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 重 要 論 文 導 讀 ○3    
 

治療行為與病人之同意（承諾）之關聯性 
─從刑法觀點之思考 
 
編目：刑法 
 

出處 月旦法學雜誌，第240期，頁19~35 

作者 陳子平教授 

關鍵詞 
醫療行為、治療行為、被害人同意（承諾）、業務上之正當行為、告知

後同意 

摘要 

學說上治療行為是否為傷害罪之傷害行為，向有「治療行為非傷害說」

與「治療行為傷害說」之立場；若採前者立場，則治療行為係在傷害罪

之構成要件該當性階段處理，病人之同意（承諾）在此階段扮演何種角

色？若採後者立場，則治療行為具有構成要件該當性，惟得以在違法性

階段處理是否具有違法性，病人之同意（承諾）究竟係以「超法規違法

性阻卻事由」加以處理，抑或是以「業務上之正當行為」加以處理？ 

重點整理 

本案爭點 

1.何謂「醫療（治療）行為」及醫療（治療）行為是否符

合傷害行為之類型？ 

2.治療行為係根據「被害人同意」或「業務上之正當行為」

而阻卻違法性？ 

3.「病人之同意（承諾）」或「告知後同意」與醫療行為

之關聯？ 

解評 

一、醫療行為與治療行為 

(一)醫療行為 

1.實務
註1及多數學說見解： 

醫療行為包含兩大類：第一，以治療、矯正或

預防人體疾病、傷害、殘缺為目的，所為的診

                                                           
註1衛生署民國65年4月6日衛署醫字第10788號函釋等、81年8月11日衛署醫字第8156514號函

釋或91年2月8日衛食字第091002479號函釋。 
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重點整理 解評 

察、診斷及治療；第二，基於診察、診斷之結

果，以治療為目的，所為的處方、用藥、施術

或處置等行為。 

2.其他學說見解： 

(1)有認為醫療行為可分為狹義及廣義，狹義醫

療行為即為衛生署所稱之醫療行為；廣義醫

療行為則除狹義醫療行為外，還包括「實驗

性醫療行為」，而主張應採取廣義醫療行為，

即包含「臨床醫療行為」、「實驗性醫療行為」

及「非診療目的性的醫療行為」。 

(2)另有認為在主觀上具有醫療目的（治療、矯

正、預防目的），客觀上具有醫療適應性（醫

療適正性）等要件之行為，始稱為醫療行為。

(二)治療行為 

1.學說對於治療行為之定義有若干差異，惟對於

治療行為係包含於醫療行為中，即屬於醫療行

為之一部分，並無疑問，茲將學說列舉如下： 

(1)有認為醫療行為是以治療為目的，獲得患者

的承諾或推定的承諾，以一般醫學上所承認

的方法，所實施的手術或其他醫療處置行

為。醫療行為之概念較治療行為為廣，治療

行為僅屬於醫療行為的一部。 

(2)有稱治療行為係指，以治療之目的而得到病

人本人之承諾或其保護者之承諾或推定之承

諾下，依醫學上所承認之方法而傷害人之身

體的行為而言。 

(3)或有稱治療行為乃圖謀病人生命、健康之維

持或回復之措施，而以疾病、創傷之存在為

前提，相對於醫療行為並不限於對疾病等治

療有用之行為。 

2.本文認為，必須該醫療行為或治療行為係屬於

以治療為目的所為之侵襲病人身體之行為，即

侵襲性的醫療行為，或可稱為「治療行為」。易

言之，治療行為係伴隨對於人之生命、身體的

侵襲，本質上具有侵害的危險性，例如：手術

刀侵襲皮膚或器官、以針筒注射皮膚、筋肉等

有形力之介入及光照射等物理性介入、藥物等

化學性介入。 

二、侵襲性之治療行為與刑法之傷害行為 
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重點整理 解評 

關於侵襲性之治療行為是否該當傷害罪之構成要

件，學說討論如下： 

(一)我國通說見解──治療行為傷害說 

此說認為，即便具有醫術正當性之治療行為亦或

多或少對於人體之完整性或生理機能帶有侵襲

性，因此其行為本身即為傷害罪之實行行為，故

應理解為具有構成要件該當性；另有認為治療行

為因可維持及回復病患之健康，係為達成國家所

承認社會生活目的之一種適當手段，故雖有傷害

罪之構成要件該當性，但可阻卻違法。 

(二)我國少數說──治療行為非傷害說 

此說主張，以醫學上一般承認的方法所實施的醫

療，不能說在類型上是對於人的身體帶來危險的

行為，畢竟是對於健康的回復、維持、增進屬於

必要的行為，因此應該不該當社會通念上的傷害

概念，而不該當傷害罪的構成要件；即便在未獲

得病患同意的情況（即所謂「專斷的治療行為」），

既然是以治療目的而實施，且該手段、方法乃醫

學上一般所承認而在社會通念上得以認可的限度

內，並不能說是不良變更人身體的外形乃至於生

理機能的行為，因此應該理解為不該當傷害罪的

構成要件。 

(三)本文見解 

目前國內外多數見解所採之犯罪成立三要件之三

階層體系，其中構成要件乃刑法所禁止之行為類

型；所謂「傷害行為類型」係指凡對於人的身體

或健康有傷害危險的行為類型，因此屬於該罪客

觀要素的「傷害行為」係指對於人的身體或健康

有傷害危險的行為，而不論行為人的主觀意思如

何，亦不論治療後因此使病患恢復健康。依此，

治療行為即便具有醫術正當性，但是因為該行為

亦或多或少對於人體之完整性或生理機能帶有侵

襲性，因此其行為本身即為傷害罪之實行行為。

三、治療行為與病人之同意（承諾）及告知後同意 

(一)被害人之同意（承諾） 

1.被害人之同意（承諾）之意義 

係指法益主體之被害人同意（承諾）對於其所

持有之法益加以侵害。關於「同意」與「承諾」

在刑法上意義，我國多數學說採區別說之立場。
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重點整理 解評 

2.被害人之同意（承諾）之效果 

依多數說理解應具有下列不同之效果： 

(1)被害人之承諾絲毫不發生刑法上之任何效

果，即不問被害人承諾之有無，依然該當構

成要件。例如：刑法第 227 條與少年男女性

交、猥褻罪、刑法第 241 條準略誘罪等。 

(2)承諾屬於刑罰減輕事由之構成要件要素。例

如：刑法第 275 條參與自殺罪、第 282 條參

與自傷罪。 

(3)以被害人承諾之不存在作為構成要件要素，

即凡存在承諾則欠缺構成要件該當性。例

如：刑法第 221 條強制性交罪、第 224 條強

制猥褻罪、第 306 條侵入住居罪等。 

(4)被害人之承諾屬於違法性阻卻事由。 

(二)治療行為與病人之同意（承諾）及告知後同意之關

聯性 

如前所述，學說上治療行為是否為傷害罪之傷害

行為，向有「治療行為非傷害說」與「治療行為

傷害說」之立場；若採前者立場，則治療行為係

在傷害罪之構成要件該當性階段處理，而採後者

立場，則治療行為具有構成要件該當性，惟得以

在違法性階段處理是否具有違法性，則病人之同

意（承諾）究竟在各階段扮演何種角色？ 

1.採治療行為非傷害說之立場 

(1)否定「病人之同意（承諾）」之作用 

A.有認為既然係以治療目的而實施，且手段、

方法乃醫學上一般所承認而在社會通念上

得以認可的限度內，不能說是不良變更人身

體外形乃至於生理機能的行為，因此即便未

得病人同意，亦應理解為不該當傷害罪之構

成要件。且雖然根據告知後同意原則，刑法

亦有保護病人自我決定權之必要，惟現行刑

法對於專斷的治療行為並無法構成犯罪。 

B.有認為，並非將醫療行為的各階段行為逐一

評價，而應將各階段當作用以醫治並恢復健

康的整體行為，因此一個成果良好的醫療行

為，自非傷害行為；縱使醫療行為使病人身

體健康狀況惡化，醫生也因其醫療目的是要

使病人恢復健康，而不具有傷害罪的構成要
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重點整理 解評 

件故意，而無傷害罪的構成要件該當性可

言。 

(2)肯定「病人之同意（承諾）」之作用 

A.有認為，以是否有病患明確表示拒絕治療行

為作為基準，以區分成立傷害罪之可能；即

若病患有清楚的意識，從醫師獲得充分的說

明後，拒絕該治療行為時，即便該治療行為

屬於醫學上所必要，亦符合客觀醫療準則，

依然該當傷害罪的構成要件，理由在於醫師

的治療行為侵害了病患的自我決定權。 

B.有認為，以治療行為是否成功為基準，即僅

在確實是違反病患明確的意思所產生不良

結果的情況下，根據「不被容許的危險」而

肯定過失犯的構成要件該當性與違法性，即

有成立過失傷害或過失致死罪之可能。 

2.採治療行為傷害說之立場 

(1)以「被害人同意（承諾）」作為超法規違法性

阻卻事由 

A.依德國刑法第 228 條「同意傷害罪規定」之

反面解釋，若不違反善良風俗之同意傷害行

為並不具有違法性；日本並無此規定，學說

討論包含：身體之安全乃個人得處分之法益

可阻卻違法、不違反國家社會倫理規範時得

阻卻違法、除重大傷害外可阻卻違法。 

B.我國刑法未有如德國之規定，卻有德、日所

無之「加工重傷罪」（刑法第 282 條）。若醫

師所為之治療行為該當重傷罪之傷害行為

時，僅根據超法規違法性組卻事由之「被害

人同意（承諾）」明顯的無法阻卻重傷罪之

違法性，即無法作為治療行為之違法性阻卻

事由。 

(2)以「業務上之正當行為」作為違法性阻卻事由

所謂「業務上之正當行為」，例如：優生保健

法之墮胎、結紮等、人體器官移植條例之各種

器官之移植等。業務上之正當行為作為阻卻違

法性事由之「治療行為」必須具備何種要件使

得排除違法性，為另一重要議題。 

(3)治療行為之合法性要件 

A.一般而言，治療行為之合法性要件，以具備
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重點整理 

解評 

下列要件為必要：醫學之適應性、醫療技術

之正當性、病人之承諾（同意）或推定之承

諾。 

B.其中「病人之承諾或推定之承諾」部分，我

國學者近年有以「告知後同意」代替。告知

後同意之法理包括不可或缺的兩部分，一為

說明原則（醫師之說明義務），一為同意原

則（病患之自我決定權）。 

C.「IC（告知後同意、充分說明與同意）」之

法理，就是以患者之人權為前提，以再度建

構醫師與患者相互信賴關係之原則。此原則

改變既有之「醫療父權主義」而傾向「患者

主權主義」。 

結語 

「IC」法理已受我國實務及學說多數接受，因此在醫師以

治療目的為病患實施治療行為時「病人之承諾（同意）」

或「告知後同意」必然緊密連結，此可謂係醫師之「善行

原則」（即醫師有義務依據醫學上之判斷而為患者謀 高

利益）與病人之「自我決定（自主）之原則」（即病人有

權依據生活目標或價值觀，以自己之意思為自己生命與健

康價值之 高利益作決定）之緊密連結關係。醫療乃醫師

與病患之關係，如何取得醫師之自主權及病人之自我決定

間之平衡點，乃醫病關係上之難題，尤其在治療行為上之

「病人之同意（承諾）」或「告知後同意」所扮演之角色，

乃醫病關係之核心。 

考題趨勢 
治療行為是否為傷害罪之傷害行為？病人之同意（承諾）在構成要件或

違法性階層扮演何種角色？ 
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